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表 1   “必须”出现的频度及出处
法典/频度及出处 频度 出处
《中华人民共和国宪法》 14
第5（2处）、10、18、27、
32、33、41、53、60（2
处）、67（2处）、76条
《中华人民共和国刑法》 4 第48、87、230（2处）条
《中华人民共和国物权法》 2 第87、88条
《中华人民共和国国家通
用语言文字法》
0
《福建省人民代表大会议
事规则》
2 第26、49条
细究其中“必须”的用法及语义，大体包括
如下几种情形 ：第一，与其他动词共同构成谓
语，表示一种出于立法者价值期许的、必为性的
指令，如我国《宪法》第10条第5款“一切使用
土地的组织和个人必须合理地利用土地”中的
“必须”。类似的还有《宪法》第5条、18条等。第
二，与其他词构成定语，表示对某种事实的一种
限定，其中又包括两种具体情形，一是具有立法
者价值判断属性的限定，如我国《刑法》第87条
第4款“法定最高刑为无期徒刑、死刑的，经过
二十年。如果二十年以后认为必须追诉的，须报
请最高人民检察院核准”中的“必须”，类似的还
有《宪法》第67条第5款、《刑法》第230条。二
是一种客观情势上的限定，如《物权法》第87条
“不动产权利人对相邻权利人因通行等必须利用
其土地的，应当提供必要的便利”中的“必须”，
就本文所考察的五种法律文本而言，类似的还
有《物权法》88条。
相对应地，“应当”出现在如上五部法律文
件中的频度（由于频度较大，具体出处不予注
明）为 ：《中华人民共和国宪法》14次 ；《中华人
民共和国刑法》77次；《中华人民共和国物权法》
118次；《中华人民共和国国家通用语言文字法》
13次 ；《福建省人民代表大会议事规则》30次。
而其中“应当”的语义则主要指一种含有立法者
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价值判断或期许的必需、必要，具体用于如下两
种情形包括 ：第一，与其他动词构成谓语，主要
用来表示一种含有立法者价值期许的义务性、
必为性指令，如我国《刑法》第17条第1款“已
满十六周岁的人犯罪，应当负刑事责任”以及我
国《物权法》第242条“⋯⋯恶意占有人应当承
担赔偿责任”的“应当”；第二，与其他名词或形
容词等构成定语，主要用来表示一种出于事理
上的必要（有时也指立法主体的某种价值期许）
而作的限定，典型者如我国《物权法》第108条
“善意受让人取得动产后，该动产上的原有权利
消灭，但善意受让人在受让时知道或者应当知
道该权利的除外”以及我国《刑法》第65条“被
判处有期徒刑以上刑罚的犯罪分子，刑罚执行
完毕或者赦免以后，在五年以内再犯应当判处
有期徒刑以上刑罚之罪的，是累犯⋯⋯”中的
“应当”。另外，还有一种看似构成谓语但实则起
限定作用的“应当”，如我国《通用语言文字法》
第19条“凡以普通话作为工作语言的岗位，其
工作人员应当具备说普通话的能力”中的“应当”
就具有此种属性。当然，此种用法中的“应当”
之语义并没有超出前两者，故不单列为一种。
如果——之所以是“如果”，是因为本文毕
竟没有考察全部的立法经验——上述考察及分
析能够成立，则随之可以得出的结论就是 ：作
为立法用虚词的“必须”，从主要层面讲，其实
是与“应当”一致的，因为“它们（‘必须’与‘应
当’）都属于广义的‘应当’而与‘是’相区别”［5］。
换言之，（尤其是作为立法用虚词的）“必须”之
用法及意义在大部分情形中可以为“应当”所包
含 ；两者的差别在于，“必须”引导的指引要求
之语气可能——而非“一定”或“确实”——更
加强烈，而“应当”的则相对更弱，另外，“必须”
作为限定语时还可以用来表达一种客观情势上
的“必要”，而“应当”则总是意味着立法者的某
种价值判断或期许。
三、应当以“应当”取代“必须”
前文的考察已然表明，既有立法经验中的
“必须”与“应当”是有很大的重合的，兼之从模
态逻辑（modal logic）或道义逻辑学的角度看“必
须”与“应当”都同样属于典型的“应当模态”表
达词，再考虑到立法学所指出的立法用语应当
统一之基本美德，则逻辑上的结论似乎就只能
是 ：应当考虑剔除两词中的一个——笔者的观
点是，保留“应当”，并用“应当”取代立法表达
中的绝大部分“必须”。
从立法习惯上来讲，当被用来设定某种义
务性指引时，“应当”本就比“必须”用得更为常
见和普遍（这可以很容易地从如上检索数据中
看出）；并且，值得注意的是，新近制定的《物
权法》对“必须”的运用非常之少（仅有的两处
还不是用来设定指引规范），而更多地凝聚了语
言学学者之心智的《通用语言文字法》则更是没
有使用一次“必须”、而只是用了一次“须”（第
12条）——当然，出现这两种情势可能仅仅是
一种无意识的巧合，但这至少已经是一种客观
情势。而这种客观情势不正是证明“应当”比“必
须”更为常见的有力证据？也许有人会说，仅指
出“应当”比“必须”更为常见并不足以证立本
文关于保留“应当”并用“应当”取代“必须”之
结论，因为虽然“必须”和“应当”都用来表达一
种义务性指引，但两者毕竟有不同 ：“必须”往
往用来表示一种“唯一性”的指引，并且，“必须”
也具有更为强烈的语气。①应当说，如果在日常
生活中，两者确实存在如上差别，这一点笔者在
前文分析中已经明确，但是，是否在法律帝国之
内两者也具有如上差别？或者说，也应当具有
如上差别？为了论说的方便，我们首先来看看
如上第二种所谓的差别。我们不妨先假定这个
差别是成立的，也即，立法中的“必须”确实具
有更强的语气 ；然后，我们可以比较《宪法》第
5条的两种表达 ：“一切国家机关和武装力量、
各政党和各社会团体、各企业事业组织都应当
①参见钱锦宇：《论法律的基本必为性规范》，山东大学法学
院2008年博士毕业论文；另外，就认为两者具有语气之程度性差
别而言，持类似观点的还有刘红婴：《法律语言学》，北京大学出
版社2003年版，第88页。
论作为立法用虚词的“必须”
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遵守宪法和法律。一切违反宪法和法律的行为，
应当予以追究”与“一切国家机关和武装力量、
各政党和各社会团体、各企业事业组织都必须遵
守宪法和法律。一切违反宪法和法律的行为，必
须予以追究”。在这两种表述中，笔者以为，从法
律指引的角度看并没有什么语气轻重的区别 ；①
甚至，也不应该有语气轻重的区别——因为如
果“必须”的语气更重，那么，人们必定会产生
这样的疑问 ：既然“必须”引导的指引也不过是
指人们要依法办事，那么，是否“应当”引导的
指引还有回旋的余地？答案当然是否定的，因
为所有的法律规范都要得到遵守。申言之，“在
日常语言中，‘必须’与‘应当’是有差别的。‘必
须’约束力较强，具有强制性。‘应当’的约束力
较弱，一般说来不具有强制性。但在法律上具有
同样的约束力。法律中有关义务的规定都是必
须命题”［7］144。另外尚有必要指出的是，就既有
立法经验而言，关于“必须”的使用事实上似乎
也并没有呈现出什么明显的规律（也即用“必须”
引导的就一定意味着更强的语气），更多地似乎
是立法者的随意运用。而这更进一步表明，我国
既有立法经验中的“必须”之运用必须予以纠正。
至于上述所谓之第一种区别，我们仍不妨
以法条为例来进行证立。我国《民法通则》第6
条规定，“民事活动必须遵守法律，法律没有规
定的，应当遵守国家政策”，其中的“必须”就显
然不具有“唯一性”或“一定要”的意味，否则，
后文“法律没有规定的⋯⋯”就会变得没有意义。
这就是说，立法中的“必须”并没有日常生活中
“必须”一词所具有的那种“唯一性”或“非选择
性”，而仍然具有例外，也即可选择性之意蕴。
就此，持上述反对意见的论者进而指出，“在《民
法通则》第6条中，‘民事活动必须遵守法律’中，
‘一定要’指的是面对各式各样的客观存在的社
会规范而言，民事活动不受某类特殊的道德规
范、社团纪律、政党政策等规范的调整或规范，
而是在存在调整该行为的相关法律规则的前提
下，一定要受该法律规则的调整和指引，并且不
这样就不行”，“只有当针对某种社会性的行为，
法律存在空缺结构时，即没有法律可以被遵守
时，才接受其他社会正式的或者非正式的制度
所调整。在《民法通则》第6条的语境中，‘必须’
所表示的‘一定要’的意义空间是横向的，而非
纵向的”［8］。
这一论辩前半部分的问题在于，它忽视
了法律规范的“当为”属性。考夫曼（Arthur 
Kaufmann）曾指出，“法律规范并非在讲是什么
或不是什么的叙述文句（例如杀人者已被处罚或
不被处罚），而是在讲应该是什么的效力规定或
评价规范（例如杀人者应被处罚）”，“法律必须
是规范性的，必须是当为规范的”，法律规范“不
可能是纯粹的经验概念，所有的法律概念，都会
充满‘规范性的幽灵’”⋯⋯一句话，任何“法律
必须以当为为基础”②。考夫曼的这一论断雄辩
地表明，所谓法律规范，并没有什么类似于自
然规则那样的必然性，而总是一种“当为”；而
所谓当为，则当然没有什么“唯一性”或“排他
性”，也即有关主体事实上总是有一定的选择空
间，而无论你用的是什么措辞。钱君论辩的后半
部分尽管就《民法通则》第6条这例证也许能够
成立，但问题的关键在于 ：一方面，它并不适用
于其他例子，如《宪法》第60条第2款“全国人
民代表大会任期届满的两个月以前，全国人民
代表大会常务委员会必须完成下届全国人民代
表大会代表的选举。如果遇到不能进行选举的
非常情况，由全国人民代表大会常务委员会以
全体组成人员的三分之二以上的多数通过，可
以推迟选举，延长本届全国人民代表大会的任
期⋯⋯”中的“必须”就显然不能作如是解说 ；
更重要的是，另一方面，如果将其中的“必须”
换成“应当”是否仍然具有一样的规范意义？回
答应当是肯定的，既如此，不正呼应了本文关于
①笔者相信，如果不参看我国《宪法》原文，很多读者（您不
妨试试）也许根本无法肯定如上两种表述中到底哪一种才是宪法
原文。如果笔者的这一猜想能够成立，则无疑从事实的角度证立
了本文的观点。
②［德］考夫曼著《法律哲学》，刘幸义译，法律出版社2004
年版，第150、153页。着重号为原著者所加，括号内内容为引者
便于本文读者理解而加。
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论作为立法用虚词的“必须”
此情形中的两者并无区别之“终极”观点吗？
当然，本文之所以强调用“应当”代替绝大
部分“必须”，还在于既有立法经验中“必须”
用法本身的混乱。本来，按照规范之当为属性，
“必须”应当具有的是一种价值判断或价值期许
之意味，而事实上绝大部分“必须”——不管
是用于设定规范指引还是用于对某种事实的限
定——也确实具有此种意味。然而，必须指出的
是，还有部分“必须”却并没有被用作此种意义，
而用来指称一种客观情势上的必然、必需，典型
者如《物权法》第87、88条中的“必须”。这就是
说，既有立法经验中的“必须”实际上用于两种
显然不同的意义 ：一种具有强烈的主观价值属
性 ；另一种则具有明显的客观情势属性。若再
结合前文“结论二”，则我们可以说，当前立法
对“必须”的使用是不符合法律用语之单义性要
求的。进而言之，我们也可以说，应当对之进行
修订。
综上，本文关于“应当”与“必须”的立法建
议是 ：除了保留表示一种客观情势上之必需的
“必须”外，其他所有情形中的“必须”都应当以
“应当”取代之①，以保证我国立法用语的单义
行、稳定性和统一性。
结语
至此，我们发现，小小的一个虚词“必须”，
在既有立法经验中原来也有这样大的乾坤，这
一方面让我们不得不钦佩于先贤王明德对立法
用虚词之重视的敏锐与明智 ；另一方面也提醒
我们，在法学研究已然由“宏大叙事向微观论
证”［9］转变的今天，我们的研究确实不应再片面
地满足于大问题、大论断、大词的探析，而应兼
顾对小问题、小判断、小词的研究。事实上，就
法学领域而言，在很大程度上我们可以说，唯有
微观论证式的研究才能真正直面法律实践中的
问题，并切切实实地提出因应对策。
①在这里，笔者对自己曾提出的一个观点作出了修正。笔者
的博士论文曾针对“应当”与“必须”的混用提出：“考虑到法律
规范在设定义务时有可能针对公权力主体、亦有可能针对私权利
主体，因此，为了突出强调公权行为的法定性，亦可以针对公权
主体用‘必须’来设定确定性、命令性的指引要求 ；而针对私权
主体则用‘应当’来承担相关角色。这种方案的不足之处是必须
修改大量的用‘应当’为公权主体设定义务的条文；可取之处是
没有从根本上否定立法中对‘必须’一词的运用，因而在实践中
可能更容易为立法者所接受”（周赟：《“应当”一词的法哲学研
究》，山东人民出版社2008年版，第235页注②）。现在看来，如
果要保留表客观情势意义上的“必须”，就只能去除所有表价值
期许的“必须”，否则就无法保证立法用虚词的一致性。
